Sygn. akt: KIO 990/23
POSTANOWIENIE

z dnia 20 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 20
kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2023
roku przez wykonawce STRABAG Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Akademie Wychowania Fizycznego Jozefa Pitsudskiego z
siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy SKANSKA Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwienh Publicznych zwrot z rachunku bankowego kwoty 20 000,00 zt (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Odwotujgcego - STRABAG Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie uiszczonej przez Odwotujgcego tytutem wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 990/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Akademia Wychowania Fizycznego J6zefa Pitsudskiego z siedzibg w Warszawie, prowadzi postgpowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych w ramach
zadania inwestycyjnego pn.: ,Budowa budynku administracyjno-biurowego wraz z przytgczami do sieci,
zagospodarowaniem terenu obejmujgcym budowe parkingdw, chodnikéw, urzgdzeniem zieleni i budowa niezbednej
infrastruktury technicznej na terenie”. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 27.03.2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2023/S 061-182275.

W dniu 6 kwietnia 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514
ust. 1, art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022r., poz. 1710 ze
zmianami, zwanej dalej ,Pzp”), w przedmiotowym postepowaniu odwotanie ztozyt Wykonawca STRABAG Spotka z
ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono na niezgodng z przepisami czynno$¢é Zamawiajacego polegajacg na ustaleniu tresci Specyfikaciji
Warunkow Zaméwienia (dalej jako ,SWZ’), w tym projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajgcy przepisy
ustawy prawo zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 w zw. z art. 436 pkt 3 oraz art. 16 w zw. z art. 433 pkt 1 i art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 [1] kc, art. 58
kc, art. Skciart. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie
postanowien dotyczacych kar umownych w sposéb naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania
postanowien umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidiowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg
umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ Zamawiajgcego, poprzez
wprowadzenie do wzoru Umowy:

1.1. w§12ust. 2 pkt 1), 2) razgco wygdrowanych kar umownych, tj. wskazanie przy karach umownych za
zwloke w zakonczeniu wykonania robo6t oraz w usunieciu zgloszonych wad w okresie gwarancji jakosci lub
rekojmi za wady ,w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwioki”



liczony odpowiednio od dnia umownego wymienionego w § 3 ust. 1 wzoru Umowy do dnia ich faktycznego
wykonania albo do dnia odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego oraz liczony od dnia wyznaczonego
przez Zamawiajgcego na usuniecie zgloszonych wad do dnia ich usuniecia,

1.2. w § 13 ust. 1 pkt 14) postanowienia przewidujgcego odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opo6znienie, {j. ,z
tytutu niedotrzymania termindw (...)", podczas gdy nie

zostato to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamowienia, a takze ustalajagcego kary umowne za blizej
nieokreslone terminy posrednie oraz liczone od wartosci blizej nieokreslonych etapow realizacji umowy,

1.3. w § 13 ust. 2 razgco wygoérowanego limitu kar umownych, tj. wskazanie ze: ,Strony ustalajg, ze maksymalna
wartos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 40% tgcznego wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 8
ust. 1.7,

podczas gdy przewidziane kary umowne oraz limit kar umownych sg razgco wygorowane i jako takie ich poziom
znaczgco odstaje od realiéw rynkowych, a takze przewidujg odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opdznienie, zas gorny limit
kar umownych nie powinien przekraczac tgcznie wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 12 ust. 2 pkt. 3) wzoru
umowy) tj. 20% wartosci wynagrodzenia umownego brutto. Ustalenie gérnego limitu kar umownych przekraczajacego
wysoko$¢ kary umownej zastrzezonej z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, ktora
w istocie jest karg na okoliczno$¢ niewykonania zaméwienia jest nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia zasad
kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego. Zamawiajgcy np. z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy
(np. nieterminowego wykonania umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare wyzsza niz z tytutu niewykonania umowy w cato$ci,
co jest nadmiernym i nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamowienia,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw. Ponadto
zgdanie kar jednostkowych ponad kare za odstgpienie jest niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego.

2. naruszenie art. 16 w zw. z art. 439 ust. 1, ust. 2 pkt 1) i pkt 2), ust. 3i art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 kc, art.
58 ke, art. 5 ke poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkéw umowy i ustalenie w § 15 ust. 9 wzoru Umowy klauzuli waloryzacyjnej pozornie $wiadczacej o
wykonaniu przez Zamawiajgcego obowigzku przewidzenia zasad zmian wynagrodzenia zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami Pzp, tj.:

2.1. braku sprecyzowania wskaznika zmiany cen materiatéw lub kosztéw ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego, na podstawie ktdrych ustalony zostanie wskaznik zmiany
wynagrodzenia, czyli warto$¢ procentowa stuzgca nastepnie do obliczenia wartosci waloryzaciji,

2.2. braku sprecyzowania poczgtkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia, tj. projektowane
postanowienia umowy nie wskazujg zadnego konkretnego punktu w czasie, ktory mogtby postuzy¢ do oceny
zaistnienia zmiany uprawniajgcej do modyfikacji wynagrodzenia, a jedynie otwarty termin ,po 12 miesigcach
od zawarcia umowy”,

2.3. ustalenia poczatkowego terminu zmiany wynagrodzenia dopiero po 12 miesigcach od zawarcia
umowy, przy umowie zawieranej na 24 miesigce, tj. w sposéb nie

sprzyjajgcy rownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i nieadekwatny do aktualnej sytuaciji rynkowej stron
wzgledem okresu obowigzywania umowy,

2.4. braku ustalenia okreséw, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy
takie wykonanie cigzgcego na Zamawiajgcym ustawowego obowigzku na podstawie art. 439 Pzp uchybia
zasadom z niego wynikajgcym.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. W zakresie zarzutu nr 1, wyeliminowanie ze wzoru Umowy postanowien przewidujgcych razgco wygérowane
kary umowne oraz limit kar umownych, a takze odpowiedzialno$¢ wykonawcy za op6znienie, a ponadto dodanie do
wzoru Umowy kary umownej za odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z przyczyn
dotyczacych Zamawiajgcego, w konsekwencji zmiane:

- § 3 wzoru Umowy i dodanie do niego ust. 3 okreslajgcego Kamienie Milowe, ktére powinny by¢ uwzglednione w
harmonogramie rzeczowo-finansowym:

»3. Strony ustalajg nastepujgce Kamienie Milowe, ktére Wykonawca jest zobowigzany do dochowania i
uwzglednienia w harmonogramie rzeczowo-finansowym:

1) Kamien Milowynr1-...............
2) Kamien Milowynr2-............... R
- § 12 ust. 2 pkt 1), 2), 14) wzoru Umowy na nastepujgce brzmienie:

»2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:



1) zazwioke w zakonczeniu wykonania rob6t, w wysokoéci 0,02%

wynagrodzenia umownegdo brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, liczony od dnia umownego wymienionego w § 3 ust.
1 niniejszej umowy, do dnia ich faktycznego wykonania albo do dnia odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego.

2) zazwioke w usunigciu zgtoszonych wad w okresie gwaranc;ji jako$ci lub

rekojmi za wady w wysokosci 0,02% wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, liczony od dnia
wyznaczonego przez Zamawiajgcedo na ich usuniecie, do dnia ich usuniecia.

14) za zwloke w niedotrzymaniu terminéw Kamieni Milowych wynikajacych z zatgcznika nr 3 do niniejszej umowy
(harmonogramu rzeczowo-finansowego) w wysokosci 0,01% warto$ci rob6t w ramach Kamienia Milowego”.

- § 12 ust. 4 wzoru Umowy na nastepujgce brzmienie:

,4.Strony ustalajg, Ze maksymalna warto$¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% facznego wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 8 ust. 1.”

- § 12 wzoru Umowy i dodanie do niego ust. 8 w brzmieniu:

Wykonawca naliczy kare umowng z tytutu odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z przyczyn
dotyczacych Zamawiajgcego — w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto.

- § 12 ust. 5 wzoru Umowy na nastepujgce brzmienie:

»W przypadku, gdy kara umowna nie bedzie rekompensowata szkody poniesionej przez Strone moze ona dochodzi¢ od
drugiej Strony odszkodowania uzupetniajagcego na zasadach ogéinych przewidzianych w kodeksie cywilnym”.

2. W zakresie zarzutu nr 2, ustalenie klauzuli waloryzacyjnej zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym dajacej
Wykonawcy realng mozliwo$¢ przywrdcenia rownowagi stron, a w konsekwencji zmiane:

- § 15 ust. 9 wzoru Umowy na nastepujgce brzmienie:
»9. Zamawiajacy przewiduje waloryzacje umowy na zasadach okreslonych w art. 439 ust.2 Pzp w sytuacii, gdy:

1) Poziom zmiany cen materiatow lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg umowy, obliczony zgodnie z pkt. 3)
ponizej, zmieni sie o co najmniej 10% w stosunku do warto$ci wycenionej w ofercie, z zastrzezeniem konieczno$ci
udokumentowania tej zmiany przez Wykonawce,

2) Podstawg do okreslenia zmiany ceny materiatéw lub kosztéw bedzie kwartalny wskaznik zmian cen produkc;ji
budowlano-montazowej ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego na podstawie
Ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy o poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb
Panstwa oraz niektére osoby prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw,

3) Zmiana wynagrodzenia (waloryzacja) w zakresie materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg umowy
zostanie dokonana na podstawie wskaznika zmian cen materiatéw lub kosztéw ogtoszonego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego zgodnie z pkt 2) powyzej, przy czym poziom zmiany bedzie stanowit
réznice pomiedzy wskaznikiem cen materiatdw lub kosztow ogtoszonych za okres za ktéry wnioskowana jest
zmiana a wskaznikiem za ostatni kwartat poprzedzajacy date ztozenia oferty lub wskaznikiem przyjetym w
poprzedniej waloryzacji.

4) Maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia nie moze by¢ wigksza niz 15% ceny
brutto o ktérej mowa w § 8 ust. 1 b umowy w catym okresie trwania umowy.

5) Ustala sie poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia pierwszego dnia po uptywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Waloryzacja moze sie odbywac¢ co kwartat, w przypadku przekroczenia progu, o ktérym mowa w
pkt 1) powyzej.”

3. W zakresie wnioskéw wskazanych w pkt 1- 2 odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych postanowien
wzoru Umowy, ktore wprost odnoszg sie do zaskarzonej materii w sytuacji gdy powielajg skarzong materie lub
wprost referujg do takiej

materii. Objety wnioskami kierunek zmian projektowanych postanowien wzoru Umowy, zostat wskazany jedynie w celu
jednoznacznego podkres$lenia kierunku tychze zmian w nawigzaniu do zgtoszonych zarzutéw, majac na uwadze, ze
gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy PZP. Zapisy zawarte w
SWZ, aw szczegblnosci wzorze umowy SWZ sg niezgodne z Pzp i kc. Na skutek uchybien Zamawiajgcego, Odwotujgcy
nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas gdy posiada wymagane w
postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doSwiadczenie i potencjat wymagany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie jest w



stanie skalkulowac ceny oferty w sposéb uwzgledniajacy wymogi wskazanych przepiséw PZP. Kwestionowane
postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji

Odwotanie ztozono w ustawowo wymaganym terminie. Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty
wpisowej od odwotania oraz przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlegato odrzuceniu, spetniato wymogi formalne i mozliwe byto jego merytoryczne
rozpoznanie.

Ustalono, ze Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy Pzp.

Ustalono takze, Ze do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Skanska
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako
Przystepujgcego.

Ustalono nastepnie, ze 19 kwietnia 2023 roku, przed wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy przed Izbg na dzien
20 kwietnia 2023 roku, Zamawiajacy w ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej uwzglednit jego zarzuty w czesci.
Zamawiajgcy podat, ze uwzglednia odwotanie w zakresie:

1) zarzutu nr 2.3., w ktorym Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu ustalenie poczgtkowego terminu zmiany
wynagrodzenia dopiero po 12 miesigcach od zawarcia

umowy, przy umowie zawieranej na 24 miesigce, tj. w sposéb nie sprzyjajgcy rbwnomiernemu roztozeniu ryzyka
kontraktowego i nieadekwatny do aktualnej sytuacji rynkowej stron wzgledem okresu obowigzywania umowy.
Zamawiajacy zgadza sie z zgdaniem Odwotujgcego aby poczatkowy termin zmiany wynagrodzenia nastgpit pierwszego
dnia po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

2) zarzutu nr 2.4., w ktérym Odwotujacy zarzucat brak ustalenia okreséw, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy, jednakze w zakresie formutowanego zgdania Zamawiajgcy nie wyraza zgody na
ustalenie kwartalnych okresow waloryzacji. Zamawiajgcy wskazuje, ze odpowiednim okresem waloryzaciji
wynagrodzenia bedzie okres szeSciomiesieczny.

W zwigzku z powyzszym § 15 ust. 9 pkt 5 wzoru umowy otrzyma brzmienie: 3

,Ustala sie poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia pierwszego dnia po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy. Waloryzacja moze sie odbywac co

6 miesiecy, w przypadku przekroczenia progu, o ktérym mowa w pkt 1) powyzej.”
Jednocze$nie Zamawiajgcy wnosit o oddalenie pozostatych zarzutow.

Odwolujgcy, w dniu 19 kwietnia 2023 roku ztozyt dodatkowe o$wiadczenie pisemne, ze cofa pozostate zarzuty
przedstawione w odwotaniu, a nieuwzglednione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 19.04.2023 r.
Odwolujgcy wnosit 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Skoro zatem Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w czesci, Odwotujacy wycofat pozostate
zarzuty, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca, to majgc na uwadze powyzsze okolicznosci
faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art.
522 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca (...). W takim przypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 3 i art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1
sentencji.

Izba nakazata zwrot Odwoltujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



Przewodniczacy:
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